






に平成17年5月 に提出した 「意見書」に,そ の後の同種訴訟の裁判例(京 都





と期待された。 しか し,その後の東京訴訟控訴審判決,京 都地判,札 幌地判,












最判昭和60年を前提に して 「例外的な場合」 について解釈 し,立法不作為
の違法性を肯定 した裁判例,あ るいは最判昭和60年を直接引用 しないで立法







① 関釜訴訟一審判決 関釜訴訟の一審判決(山 口地下関支判平成10・4・
27判時1642号24頁)は,原告 らの主張を容れて,立 法不作為の違法を理由
に元従軍慰安婦3名 の賠償請求を認容 した。同判決は,立法不作為の違法性に





為)の 内容が憲法の一義的な文言に違反 しているにもかかわ らず国会があえて
当該立法を行 う(行わない)と いうごとき』場合に限 られず,次 のような場合,
すなわち,前記の意味での当該人権侵害の重大性とその救済の高度の必要性が
認められる場合であって(その場合に,憲法上の立法義務が生じる。),しかも,
国会が立法の必要性を十分認識 し,立法可能であったにもかかわ らず,一 定の








発生 し,内閣官房長官談話から遅 くとも3年を経過 した平成8年8月 末には,
立法をなすべき合理的期間が経過 したとして,立法不作為の違法性を認めた。
② ハンセン病国賠訴訟判決 ハ ンセン病訴訟においても立法不作為責任
の成否が争われたが,熊 本地判平成13・5・11(判時1748号30頁)は,最判














40年以降に新法の隔離規定を改廃 しなか った国会議員の立法上 の不作為につ



























務が認められるものと解するべきである」 と判示 して,昭 和60年改正時まで
に 「相当期間が経過」 し,昭和60年法の立法作為または不作為については違
法の評価を免れない,と している。
⑤ 学生無年金障害者訴訟広島地裁判決 同 じく学生無年金障害者訴訟の
広島地判平成17・3・3(判タ1187号165頁)は,最判昭和60年を引用 した









一義的な文言 に違反している』 といえる程度にまで達 してお り,国家賠償法上
もまた違法というべきである」 と判示 している。
2.立法不作為の違法性を否定した裁判例
⑥ 援護法障害年金請求却下処分事件控訴審判決 元日本国軍属 として徴
用 され負傷 した在日韓国人が戦傷病者戦没者遺族等援護法に基づ く障害年金を
請求 したところ,却下処分がなされたので,そ の取消 しと立法不作為の違法等
を理由とする国家賠償を請求 した。一審はいずれの請求 も棄却 し,控訴審の大
阪高判平成11・10・15(判時1718号30頁)も,最判昭和60年を引用 した上
で,次 のように判示 して,立 法不作為の違法性を否定 している。「援護法の国
籍条項及び戸籍条項が立法当時にそれなりの合理的な根拠があったこと,同法















⑦ 関釜訴訟控訴審判決 関釜訴訟の一審判決(① 判決)が 立法不作為の
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違法性を肯定 したのに対 して,そ の控訴審判決(広 島高判平成13・3・29判時
1759号42頁)は,一転 してこれを否定 した。同判決は,最 判昭和60年を引





















らも,最判昭和60年を引用 した上で,次 のように判示 している。「確かに,昭
和60年第一小法廷判決が示 した 『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反す




















上で,憲 法の一義的文言違反性を否定 し,続 けて,「昭和60年判決は,『立法
の内容が憲法の一義的な文言に違反する』 ということを例示として挙げている










島丸が終戦直後舞鶴湾内で爆発沈没 し,乗船者やその遺族 らが国に対 して損害




上で,次 のように判示 して,こ れを否定 している。「憲法には,本件爆沈事件
により損害ない し被害を被った者 らに対する補償ないし賠償を内容 とする立法
を積極的に命ずる明文の規定はな く,憲法の前文及び9条等からも,憲法がこ
のような立法を行うことを国に義務付けていると解する;とができないことは,





25条等の全 く予想 しないところというべきであり,こ のような戦争犠牲ない









求 を棄却 した。同判決は,昭 和60年法 における20蔵前に障害 を負 った者 と
20歳以後に障害を負った学生との取扱いの差異は,立法裁量内の問題であ り,
憲法14条に違反する状態となっていなか ったとして,「昭和60年法制定時に






















定 したが,そ の後については,最 判昭和60年を引用 した上で,「昭和60年法
が立法当時において憲法違反であり,も しくは平成元年法制定までに違憲状態




















































裁判例は,い ずれ も最判昭和60年に依拠 して,そ の枠組みに沿って判断 した























③判決は,最 判昭和60年を引用 していないが,そ れを当然の前提にしてい
るのか,そ れとは別の考え方に立つものであるのか,必 ず しも明確ではない。
最判昭和60年の枠組みに従って,憲 法14条の 「一義的な文言に違反」 してい


















も,また,そ れらを総合的に考慮 しても,憲法の文言の解釈上,元 従軍慰安婦
及び元女子勤労挺身隊員 に対する謝罪と補償についての立法義務の存在が一義
的に明白であるとはいえ(な い)」としている。そ して,そ の上で,さ らに原





ずる」 と判断 したことに対 して,「特定の具体的な立法の要否,内 容,時 期等
については,当該立法を行わないことが憲法の一義的な文言に違反しない限 り,
国権の最高機関(憲 法41条)と しての立法府の裁量的判断にゆだね られて
(いる)」としている。ここでは,「例外的な場合」 とは,「憲法の一義的な文言
に違反 している」場合だけを指すものと理解されている。⑦判決は,最判昭和








定 している。⑭判決は,最 判昭和60年を引用 しているものの,そ れをそのま











ある。「憲法の一義的な文言に違反 している」 とい う表現は例示であるとする
一143-'
法科大学院論集 第1号
見解(⑧ 判決,⑨ 判決,新 潟訴訟,札 幌訴訟等での原告側主張)ωもこれに属
する。 、
その二は,当該事案における立法不作為が 「憲法の一義的な文言に違反 して














否定 し,最判平成17年がこれを肯定 したために,文 章表現上にこのような差
異が出てきたものとも考えられるが,果 たしてそれだけのことにすぎないのか




い。 しか し,果た してそれだけのことにすぎないのかどうか,こ れもまた問題
とな り得るところであろう。
最判平成17年が,最 判昭和60年の 「立法の内容が憲法の一義的な文言 に違
反 しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき,容易に

















と 「救済の高度の必要性」を挙げている。 また,② 判決も,「人権被害の重大








② 一義的文言違反性'次 に,上記その二の見解からすれば,本件事案 に
おける立法不作為が 「憲法の一義的な文言に違反 している」か否かということ




一義的文言違反を否定 してお り,⑧判決は,「憲法14条に違反す る状態が生 じ
ていた」どするだけで,一 義的文言違反までを肯定 しているわけではない。⑥
⑦⑩判決は戦争損害に関するものであるが,戦争損害については,憲法前文や











て,い つからいつまで,ど のような条件と方法で,ど のような内容の救済措置
をとることを認めるかの判断は,そ の時々の社会 ・経済 ・財政に関する諸般の
事情を甚斗醜 した上,年 金制度の趣旨,国庫負担額 との兼ね合い,制度の健全性
を維持することなどを考慮 して下されるもので,必要な資料を収集す る能力を





ものである。立法裁量が認め られるにして も,それは 「狭い立法裁量」(8)にと
どまり,厳格な審査に服すべきものである。
③判決の評釈の中には,「年金保険を基本とする我が国においては,保 険料
を納付 しなかったため無年金者 となった学生に障害福祉(基 礎)年 金を支給す







(1)松 田聰子 「『立法行為と国家賠償』に関する覚書」小高剛先生古稀祝賀 『現代
の行政紛争』409頁(成文堂,2004年)参照。
(2)判 時1852号7頁のコメント参照。









(6)西 埜 「立法不作為の違法性一戦後補償を中心として一」法政理論(新 潟大学)
35巻3号115頁以下(2003年)参照。
(7)同 旨,岡 田=石 口=南野 ・前掲注(3)72頁。
(8)戸 松秀典 「憲法訴訟」246頁以下(有 斐閣,2000年)。
(9)堀 勝洋 「学生無年金障害者(東 京)訴 訟一審判決」判例評論550号14頁
(2004年)。





理自体に問題がないわけではな く,文献において厳 しく批判 されているところ
である(11)。ここでは,最判昭和60年の法理を批判的に検討することにする。
最高裁判例は,国家賠償法(国 賠法)1条1項 の 「違法性」の意味について,
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職務行為基準説 ・相対的違法性説に立 っている。立法行為(立法不作為)に つ
いても同様である。これに対 しては,文献 において批判的見解が少なくなく,


































集 し,これに基づき課税要件事実を認定,判 断する上において,職 務上通常尽







とになる⑭。 これを分解すると,(ア)結果か ら直 ちに行為の違法が導 き出され
るものではない,ω公務員が職務上の法的(注 意)義 務に違反 したときに違法
となる,と いう二つの要素から構成されている。
(ア)の部分は,検 察官国賠訴訟でいえば,「結果違法説」に立たないというこ
とである。それ以外の訴訟で も,ほぼ同じような考え方に立脚 してお り,②判
決では 「仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても,その
故に国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない」とされて







嫌疑力1あれば足 りる」 とされている。②判決では,個 別の国民に対 して負う
「職務上の法的義務に違背 したかどうかの問題」 とされ,③判決では,「職務上
通常尽 くすべき注意義務を尽 くすことな く」とされている。事案が相違 してい
るため判決の表現 も一様ではないが,こ れらを総合すれば,国賠法上違法 とな


























のである㈹。結果違法説が,無 罪判決が確定 した場合 には公訴提起等は結果
的に違法であると説 くのに対 して,職務行為基準説は,公訴の提起等の違法性
を,無罪 という結果か らではな くて,公 訴提起等の行為自体が法の許容するも
¢であるか否かという観点か ら判断 しようとする。それは,刑事事件の特殊性
を考慮 して説かれたものであるか ら,それを他の行為にまで及ぼすことには慎










る。国賠法1条 については,行為不法説が通説 ・判例であ り,私も行為不法説
に立 っている⑪。行為不法説 に立てば,職 務行為基準説が支持 されることに
なりそうである。 したがって,立法行為について,職 務行為基準説ではなくて
違憲即違法説を支持す ることになれば,論 旨が一貫 しないとの誇 りを受けかね
ないことになる。 しかし,違憲即違法説が結果違法説であり,区別説が職務行
為基準説であるという対応のさせ方は,・大いに疑問となるところである。国会
議員は,立 法行為を行 うに際 しては,憲 法の規定 に拘束 されるのでありω,
憲法 に違反する立法行為や立法不作為は,職 務行為基準説の立場か らしても違
法 となるはずである。





国賠についてさえも,何故に通常 とは異な り,職務行為基準説が妥当 しなけれ
ばならないのか,そ の説明は必ずしも明確な ものではない。前述のように,違
法性の判断基準については,結 果不法説と行為不法説が対立 してお り,行政法
における多数説は行為不法説を支持 している②。法律 による行政の原理か ら
すれば,違 法とは行為が法規(行 為規範)㈱に違反することを意味するか ら,
















そこで,次 に問題 となるのは,職 務行為基準説が何故に相対的違法性説に結
びつ くのかということである。 この点の解明は,行為不法説 と職務行為基準説
との異同に関係 して くる。判例が行為不法説に立 っていることからすれば,職
務行為基準説は行為不法説の一種であるということになる。 しかし,行為不法




行為不法説か らすれば,違法性は加害行為が法規(行 為規範)に 違反するか






































(12)塩野宏 『行政法ll〔第四版〕』287頁以下(有 斐閣,2005年),橋本博之 「判例
実務 と行政法学説」塩野宏先生古稀記念 『行政法の発展と変革 〔上巻〕』375頁
(有斐閣,2001年)。
(13)以下の職務行為基準説についての論述は,拙稿 「職務行為基準説の批判的検討」












(16)原田尚彦 「松川国家賠償請求事件」昭和45年度重要判例開設 ・ジュリス ト
482号28頁(1971年)。
(17)長尾一紘 「在宅投票制度の立法の不作為 と国家賠償法1条 の適用」民商95巻
2号272頁(1986年),藤田宙靖 「第四版行政法1(総 論)〔改訂版〕』502頁





















と 『行為不法論』」石田喜久夫 ・西原道雄 ・高木多喜男先生還暦記念 『損害賠償
法の課題と展望』149頁(日本評論社,1990年),杉村敏正 「『国家賠償法1条 に
いう違法』についての覚え書」法学論集(宮 崎産業経営大学)4巻1・2号35頁
以下(1992年),芝池 ・前掲注(17)209頁以下,村 重慶一 『国家賠償研究ノー ト』
27頁以下(判 例タイムズ社,1996年),宇賀 ・前掲注(15)45頁以下,桑 原 ・前
掲注(14)106頁等参照。行政法学の通説である行為不法説に対する厳 しい批判と




(24)宇賀 ・前掲注(15)49頁,北村 「国家賠償における違法 と過失」芝池義一ほか
編 『行政法の争点 〔第3版 〕』79頁(有斐閣,2004年)参照。
(25)喜多村勝徳 「行政処分取消訴訟における違法性 と国家賠償請求事件における違






























② 重大な人権侵害 ・救済の高度の必要性 その他の要件として付加する





























合理的期間は個 々?事例に応 じて個別的に検討 されるべきであるから,前掲
関釜訴訟一審判決が合理的期間を3年 とし,ハンセ ン病訴訟判決が5年 とした
ことについては,あ まり問題 はないものと思われる。本件新潟訴訟一審判決
(前掲1④ 判決)も,「遅 くとも昭和50年代中頃には,内 閣や国会は,学 生の
ρ無年金障害者問題
を十分に認識 し又は認識 し得たものといえる」としているか






て何 らの立法措置 も執 られなかった」 と しており,これは合理的期間の経過に
ついて判断 したもの と理解す ることができる。
(2)合理的期間の始期 これ らの事件で立法義務成立の始期をどの時点で
捉えるべきかについては,異 論 もあり得 るであろう。本件(学 生無年金障害者
新潟訴訟)に おいて立法義務が何時頃発生 したかについても,意見の分かれる





参照 していただ くことにして,こ こでは詳論 しないことにする。







(32)戸波江二 「立法の不作為の違憲確認」芦部信喜編 『講座 ・憲法訴訟(第1巻)』
362頁(有斐閣,1987年),西埜 ・前 掲注(6)113頁等参照。
(33)同旨,岡 田=石 口=南野 ・前掲注(3)72頁。
(34)三浦一郎 「立法不作為 と国家賠償」後藤光男編 『憲法と行政救済法』162頁
(成文堂,2002年),青井未帆 「ハ ンセン病国家賠償訴訟熊本地裁判決」信州大
学経済学論集54号162頁(2006年)。
(脱稿後に.大 坂地判平成18・1・20と広 島高判平成18・2・22が出たが,い ずれも
聞求を棄却している。)
一158一
